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Kurt Pärli
Ein Recht auf offline ? 
Die digitale Wirtschaft bringt neue Geschäftsmodelle hervor wie die Nutzung und 
den Handel mit Daten und die Organisation von Dienstleistungen und Arbeitsleis-
tungen über digitale Plattformen. Digitalisierung und Globalisierung beschleunigen 
auch eine Entwicklung hin zu flexiblen und oft zeitlich befristeten Beschäftigungs-
formen. Durch die Digitalisierung erhöht sich die Arbeitsintensität. Die Anforderun-
gen an die Aus- und Weiterbildung steigen.
Die zunehmende Vermischung zwischen Arbeits- und Wohnort sowie zwischen 
Arbeit und Freizeit führt zudem zur Entgrenzung der Arbeit, was sowohl ein Gewinn 
an Autonomie in der Lebensgestaltung zur Folge haben kann als auch eine Gefähr-
dung der Gesundheit und des Soziallebens. Grosse Datenmengen machen einen 
verstärkten Schutz betrieblicher Geheimnisse erforderlich und ermöglichen gleich-
zeitig eine stärkere Überwachung der Beschäftigten.1
Wenn in der Politik über die Digitalisierung debattiert wird, ist häufig sogleich 
von der Wirtschaftsfreiheit die Rede, welche die Grundlage des Erfolgsmodells 
Schweiz bilde und der auch – gerade mit Blick auf die jüngeren technologischen 
Entwicklungen – besondere Beachtung geschenkt werden müsse. Man dürfe, so das 
Credo, die Entwicklung keinesfalls mit zusätzlichen Regeln hemmen; im Gegenteil, 
Deregulierung sei angesagt.2
Doch ein einseitiger Fokus auf die Wirtschaftsfreiheit greift zu kurz. Die 
schweizerische Bundesverfassung steht zwar auf dem Boden einer auf  Wettbewerb 
und Marktwirtschaft ausgerichteten Wirtschaftsordnung. Sie gründet indes nicht 
nur auf  Wirtschaftsfreiheit, sondern auf einem ausbalancierten Zusammenspiel der 
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Wirtschaftsfreiheit einerseits und freiheitsbeschränkenden Massnahmen zur Aufrecht-
erhaltung des Wettbewerbs einschliesslich Konsumentenschutz andererseits.
Die schweizerische Bundesverfassung ist überdies nicht nur, sondern auch eine 
Wirtschaftsverfassung; sie enthält ein ganzes Bündel an Bestimmungen, die gesamt-
haft als Arbeits- und Sozialverfassung bezeichnet werden können. Kompetenz-
normen für den Gesundheitsschutz und die Arbeitssicherheit in der Arbeitswelt, die 
Verpflichtung zur Schaffung von Bundessozialversicherungen und Grundlagen für 
ein soziales (Arbeits-)Vertragsrecht sind in der Verfassung ebenfalls prominent ver-
ankert und legen Zeugnis von einer nicht rein auf Markt und Profit ausgelegten 
Verfassungsordnung ab.
Im arbeitsrechtlichen Zusammenhang erfordert die verfassungsrechtliche Ord-
nung deshalb, die Chancen zu nutzen, aber auch die Gefahren zu erkennen und 
allenfalls Schranken zu setzen. Dieser Beitrag geht ohne jeden Anspruch auf Vollstän-
digkeit einigen Fragestellungen nach, die auf die Arbeitsrechtswissenschaft, die Politik 
und die Sozialpartner zukommen.3
Ergänzend dazu finden sich auch ein paar Anregungen, wie die Gesetzgebung 
und die Rechtsprechung auf die durch die Digitalisierung hervorgerufenen Verun-
sicherungen reagieren könnten. 
Wer ist Arbeitnehmer in digitalen Zeiten ? 
Rechtliche Unklarheiten zeigen sich bei den Beschäftigungen im Rahmen digitaler 
Plattformen. Handelt es sich beim Uber-Fahrer beziehungsweise der Uber-Fahrerin 
oder der Person, die – über «TaskRabbit» vermittelt – für eine Privatperson Botengänge 
macht, putzt oder Einkäufe tätigt, um Auftrags- oder Werkvertragsnehmer oder liegt 
ein Arbeitsverhältnis vor ?
Handelt es sich sozialversicherungsrechtlich um Einkommen aus selbstständiger 
oder unselbstständiger Tätigkeit (dazu mehr im Beitrag von Gabriela Riemer-Kafka 
in diesem Buch, S. 151 ff.) ?
In arbeitsrechtlicher Hinsicht geht es um die rechtliche Definition des «Arbeit-
nehmers».5 Aber damit nicht genug. Wer ist eigentlich Arbeitgeber in mehrpoligen 
Beschäftigungsverhältnissen ? Die Antworten auf diese Fragen sind für die betroffenen 
Personen von grosser Bedeutung. Wer gesetzlich als Arbeitgeber gilt, hat mannigfaltige 
Verpflichtungen gegenüber den Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern und der 
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Öffentlichkeit zu erfüllen (unter anderem Gesundheitsschutz, Schutz der Persönlich-
keit, Kooperationspflichten mit Sozialversicherungen). Nur wer als Arbeitnehmer im 
Sinne des Vertragsrechts und des Arbeitsgesetzes gilt, hat Anspruch auf bezahlte 
Ferien, Zuschläge bei Überstunden und Überzeit, Lohnfortzahlung bei Krankheit, 
Schutz vor Kündigung zur Unzeit usw.
Plattformen wie Uber sehen sich selbst regelmässig nicht als Arbeitgeber, sondern 
vielmehr als Technologieunternehmen, die den Nutzerinnen und Nutzern eine Appli-
kation zur Verfügung stellen, die es – am Beispiel von Uber-Fahrern und -Fahrerinnen – 
erlaubt, mit potenziellen Fahrgästen in Kontakt zu kommen. Ähnlich funktionieren 
Koch- und Essplattformen oder andere Plattformen zur Vermittlung von Dienstleis-
tungen. Gemeinsames Merkmal ist, dass diese Plattformen die Verant wortung für auf-
sichtsrechtliche Anforderungen, Abgaben (Steuern und Sozialver sicherungen) und 
eine Schutzfunktion als Arbeitgeber von sich weisen.6
Das Modell der Plattformbeschäftigung und der damit verbundenen Über-
tragung von Risiken und Verantwortung auf die Beschäftigten kann theoretisch auf 
alle möglichen Branchen, Berufe und Tätigkeiten ausgedehnt werden, auch in der 
analogen Wirtschaft. Die Digitalisierung ermöglicht und beschleunigt ebenso Formen 
der grenzüberschreitenden Organisation der Arbeit. Die rechtliche Qualifi kation der 
Vertragsverhältnisse (Arbeitsvertrag oder nicht, Bestimmung des Arbeitgebers) und 
der öffentlich-rechtlichen Zuständigkeiten (Arbeitsschutzbestimmungen, sozial ver-
sicherungsrechtliche Abgaben) hat somit auch eine transnationale Dimension.7 
Mehr Autonomie, weniger Schutz
Wer ist Arbeitnehmer nach geltendem Recht ? Eine Arbeitsleistung kann namentlich im 
Rahmen eines Arbeitsvertrages nach Artikel 319 ff. Obligationenrecht (OR), eines Werk-
vertrages nach Artikel 363 ff. OR, eines Auftrages nach Artikel 394 ff. OR oder auf der 
Basis eines Vertrages sui generis erbracht werden. Der Arbeitsvertrag ist in den Artikeln 
319 bis 362 OR geregelt und setzt definitionsgemäss einen Arbeitgeber und einen Arbeit-
nehmer voraus. Nach Artikel 319 OR verpflichtet sich der Arbeitnehmer auf bestimmte 
oder unbestimmte Zeit zur Leistung von Arbeit im Dienst des Arbeitgebers und dieser 
zur Entrichtung eines Lohnes, der nach Zeitabschnitten ( Zeitlohn) oder nach der geleis-
teten Arbeit (Akkordlohn) bemessen wird. Ein Arbeitsvertrag in diesem Sinne zeichnet 
sich durch folgende vier Merkmale aus:
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 — Erbringen einer Arbeitsleistung (geschuldet ist nicht der Arbeitserfolg) 
 — Entschädigung 
 — Dauerschuldverhältnis 
 — Unterordnung
Für das letzte Merkmal ist nach Lehre und Praxis Voraussetzung, dass eine rechtliche 
Unterordnung in persönlicher, betrieblicher und wirtschaftlicher Hinsicht vorliegt. 
 Entscheidend ist dabei die Gesamtheit der Umstände im konkreten Fall. Ausdruck der 
Unterordnung ist insbesondere das Mass der Weisungsgebundenheit.8 Das Kriterium 
der Unterordnung ist angesichts der gerade durch die Digitalisierung zumindest für 
qualifizierte Arbeiten verstärkt geforderten Selbstorganisationskompetenz nicht immer 
sachgerecht. Mehr Autonomie im Arbeitsverhältnis heisst indes noch nicht, dass eine 
Person nicht dennoch den Schutz durch das Arbeitsrecht nötig hat. Eine freie(re) Zeitein-
teilung und die Freiheit, zu Hause oder unterwegs zu arbeiten, führen nicht zwangs läufig 
dazu, dass eine Person nicht in den Betrieb eingegliedert ist. Je nachdem genügt für eine 
Eingliederung in einen Betrieb ein Smartphone und/oder ein Laptop.
Die Uber-Chauffeure werden von Uber selbst nicht als Arbeitnehmer angese-
hen. Uber und andere Plattformen verstehen sich vielmehr als reine Vermittler von 
Dienstleistungsaufträgen. Diese Selbsteinschätzung trifft allerdings nicht notwen-
digerweise zu. Je nach konkreten Umständen ist es vielmehr die Plattform (zum 
Beispiel Uber) selbst, die mit dem Dienstleistungsempfänger (zum Beispiel Uber-
Fahrgast) einen Dienstleistungsvertrag (bei Uber: «Personenbeförderungsvertrag») 
abschliesst.9 Die Plattform lässt den Auftrag danach durch Hilfspersonen im Sinne 
von Artikel 101 OR ausführen. Dabei kann es sich bei diesen Hilfspersonen um 
Arbeitnehmer im Sinne von Artikel 319 ff. OR oder um Auftragnehmer nach Artikel 
394 ff. OR handeln.
Arbeitsverträge stärken
Plattformbeschäftigungsverhältnisse betreffende schweizerische Gerichtsentscheide lie-
gen bis heute nicht vor. Ein Blick auf ausländische Gerichtsentscheide10 lässt jedoch die 
Vermutung zu, dass beispielsweise im Verhältnis zwischen Uber und Uber-Fahrer ein 
Arbeitsvertrag vorliegt.11 Wie weit dies auf andere Plattformbeschäftigungsverhältnisse 
zutrifft, kann nicht gesagt werden. Die Abgrenzung ist im Einzelfall vorzunehmen. 
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Die durch die Digitalisierung hervorgerufenen Änderungen in der Organisation der 
Arbeit machen diese Aufgabe noch anspruchsvoller. 
Lehre und Praxis haben weiter die Rechtsfigur der «arbeitnehmerähnlichen  Person» 
entwickelt. Eine solche Konstellation liegt vor, wenn die Elemente des Arbeitsvertrages 
nicht vollständig erfüllt sind, jedoch eine Pflicht zur persönlichen Arbeitsleistung 
 vorliegt und eine wirtschaftliche Abhängigkeit besteht. Es geht hierbei um Situationen, 
in denen mit rechtlich selbstständigen Personen etwa Alleinvertriebsverträge, Franchise-
verträge oder Tankstellenpachtverträge abgeschlossen werden, die derart ausgestaltet 
sind, dass sie dem Selbstständigerwerbenden seine kaufmännische Disposi tionsfreiheit 
nehmen. In solchen Fällen drängt sich die sinngemässe Anwendung arbeitsrechtlicher 
Schutzvorschriften auf, etwa beim Kündigungsschutz. 
Die Gewährung von Schutz auch für arbeitnehmerähnliche Personen ist ein 
grundsätzlich gangbarer Weg, wie er auch in anderen Rechtsordnungen beschritten 
wird. Gerade angesichts des sehr liberalen schweizerischen Arbeitsrechts, das kaum 
einen effektiven Kündigungsschutz kennt und selbst Nullstundenarbeits verträge 
zulässt, sollte künftig versucht werden, den ohnehin eher bescheidenen Schutz des 
Arbeitsrechts möglichst allen Personen zukommen zu lassen, die eine Arbeitsleistung 
in nicht geringfügig abhängiger Stellung erbringen. Dabei könnte für eine Arbeitsleis-
tung betreffende Abmachungen eine gesetzliche Vermutung für das Vorliegen eines 
Arbeitsvertrages verankert werden. Es würde dann dem Auftraggeber oder dem Wert-
unternehmer der Gegenbeweis offenstehen, dass keine abhängige Stellung des Leis-
tungserbringers vorliegt. Für die vielen Plattformbeschäftigten hätte dies zur Folge, 
dass Gerichte wohl eher auf das Vorliegen von Arbeitsverträgen entscheiden würden. 
Nur in Fällen, in denen die Plattformbeschäftigten tatsächlich frei von Weisungen der 
Plattform handeln können, würden keine Arbeitsverträge vorliegen. 
Und wer ist Arbeitgeber ? 
Arbeitgeber ist, wer von einem Arbeitnehmer die arbeitsvertraglich zugesicherte Arbeits-
leistung einfordern kann und gegenüber diesem das Weisungsrecht hat. Die Arbeit-
geberstellung ist nicht abhängig davon, ob der Arbeitgeber ein Unternehmer ist oder 
ob er ein nach kaufmännischen Kriterien geführtes Unternehmen betreibt. Auch ist 
möglich, dass ein und dieselbe Person sowohl Arbeitgeber als auch Arbeitnehmer ist, 
etwa wenn eine Person neben ihrer Tätigkeit als Arbeitnehmer für andere Organisa tionen 
182
Aufträge oder Werkverträge annimmt und diese durch eigene Angestellte ausführen 
lässt. Schliesslich ist auch möglich, dass ein Arbeitnehmer neben seiner Tätigkeit im 
Rahmen eines Arbeitsverhältnisses zum Beispiel als Clickworker über eine Internet-
plattform Aufträge für Dritte auf der Grundlage eines Auftrages oder Werkvertrages 
ausführt. 
Das Arbeitsvertragsrecht erfasst den Arbeitgeber nicht nur als Vertragspartner 
des Arbeitnehmers, sondern auch als Inhaber der betrieblichen Organisationshoheit. 
Im Rahmen des Arbeitsverleihs oder in Konzernstrukturen kommt es zu einer Spaltung 
der vertragsrechtlichen Stellung und der Ausübung des Weisungsrechts. Bei einem 
Arbeitsverleih besteht die arbeitsvertragliche Beziehung zum Verleihbetrieb, das Wei-
sungsrecht wird jedoch (zumindest teilweise) auf den Einsatzbetrieb übertragen.
Heutige Konzerne sind oft in Matrixstrukturen organisiert. Das hat zur Folge, 
dass neben der hierarchischen Organisationsstruktur eine unternehmensübergrei-
fende Gliederung nach Funktions- und Produktionsbereichen erfolgt. In solchen 
Konzernen untersteht der Arbeitnehmer einem mehrdimensionalen Weisungs-
regime, das fachliche Weisungsrecht wird vom vertraglichen Arbeitgeber an unter-
nehmensübergreifende Bereichsverantwortliche delegiert. In der digitalen Welt hat 
dies oft zur Folge, dass ein Arbeitnehmer zwar rechtlich von einer einzigen organi-
satorischen Einheit angestellt ist, die Weisungen jedoch von verschiedenen anderen 
unternehmerischen Einheiten entgegennimmt, die zudem in unterschiedlichen Staa-
ten domi ziliert sind. Im Ergebnis kommt es sowohl beim Arbeitsverleih als auch im 
Konzern zu einer Aufspaltung zwischen dem rechtlichen und dem betrieblichen 
Arbeitgeber. 
Die Spaltung zwischen dem rechtlichen und dem betrieblichen Arbeitgeber 
führt zu zahlreichen Fragen und Problemen.12 Erwähnt sei nur die Sozialpartnerschaft 
auf betrieblicher Ebene (Mitwirkungsrechte der Arbeitnehmer und Arbeitnehmerin-
nen gestützt auf das Mitwirkungsgesetz). Sie knüpft rechtlich an den Arbeitgeber an 
und setzt die Möglichkeit der betrieblichen Organisation der Arbeitnehmenden vor-
aus. Dies wird schwierig(er), wenn in digitalen Zeiten die Möglichkeit der kollektiven 
Interessenvertretung in einem klassischen Betrieb fehlt. Auch ist das «Gegenüber» der 
betrieblichen Sozialpartnerschaft, der klassische Arbeitgeber, nicht mehr eindeutig 
identifizierbar. Die Digitalisierung bedroht das Arbeitsrecht nicht nur, sie bietet auch 
Chancen. So ist seit ein paar Jahren durch die Digitalisierung eine längst eingeschla-
fene Debatte um «Demokratie im Betrieb» und «Humanisierung der Arbeitswelt» 
reaktiviert worden.13 Führend in dieser Diskussion sind nicht zufällig einige IT-nahe 
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Betriebe, die auf weitgehende Mitarbeiterpartizipation und Basisdemokratie setzen 
und damit wirtschaftlich sehr erfolgreich sind. Digitalisierung und Demokratie im 
Unternehmen bedingen einander gegenseitig. 
Schutz der Privatsphäre auch am Arbeitsplatz
Die Digitalisierung ist aber auch ein zentraler Treiber des Verschwindens der Grenzen 
zwischen Arbeitsort und Lebensort einerseits und zwischen Arbeitszeit und Freizeit 
andererseits. Durch die Digitalisierung werden Arbeitsprozesse standardisierter und 
transparenter und die Kontrollmöglichkeiten erweitert. Verschiedene Formen der 
Ortungstechnologie und raffinierte Überwachungssoftware ermöglichen die lückenlose 
Erfassung von Informationen über den Zutritt zu Gebäuden, die Arbeit am Computer 
und im Internet oder die Menüauswahl im Personalrestaurant.
Ein weiterer Faktor, der zur Zunahme der Beschaffung und Bearbeitung von 
Arbeitnehmerpersonendaten führt, sind gesetzliche Vorschriften, die das inner- 
und zum Teil auch ausserbetriebliche Verhalten der Beschäftigten am Arbeitsplatz 
normieren und den Arbeitgebern entsprechende Schutzpflichten auferlegen. Dies 
zeigt sich etwa an der Entwicklung des Finanzmarktrechts, des Wettbewerbs- und 
Umweltrechts, aber auch des Antidiskriminierungsrechts. In vielen Betrieben wer-
den Verhaltens erwartungen an Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter in Compliance-
Regelungen verankert, deren Einhaltung wiederum kontrolliert werden muss. Wie 
sieht ein wirksamer Schutz der Persönlichkeit und der Privatsphäre der Arbeitneh-
menden aus, und wie können solche Konzepte auch Selbstständigerwerbenden 
zugutekommen, die ohne Preisgabe ihrer Personendaten gar nicht mehr an Auf-
träge herankommen ? 
Antworten auf diese Fragen sind genauso schwierig wie dringend. Auch hier 
sind die Arbeitsrechtswissenschaft, die Sozialpartner und die Politik gefordert. Wich-
tig ist eine Orientierung am Menschenrecht auf Privatsphäre, wie es unter anderem 
in Artikel 8 der Europäischen Konvention zum Schutze der Menschenrechte und 
Grundfreiheiten (EMRK) verankert ist. Zu Recht hat der Europäische Gerichtshof für 
Menschenrechte (EGMR) anerkannt, dass der Schutz der Privatsphäre auch am Arbeits-
platz besteht.14 Es ist Aufgabe der Gerichte, den Schutz der Arbeitnehmer und Arbeit-
nehmerinnen vor Übergriffen auf das Privat- und Familienleben durch überlange 
Arbeitszeiten und durch die Erwartung, E-Mails auch abends, an Wochenenden und 
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in den Ferien zu lesen, zu garantieren; und zwar auf der Grundlage der EMRK und der 
Bundesverfassung sowie des Rechts auf Persönlichkeitsschutz. Auf der Ebene der 
Gesetzgebung ist zu prüfen, ob ähnlich wie in Frankreich ein ausdrückliches «Recht 
auf offline» verankert werden müsste.15
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Anmerkungen
 1 Zum Ganzen siehe Meier, 2017, S. 302 ff. 
 2 Siehe zum Beispiel Adler, Salvi, 2018. 
 3 Siehe dazu URL: .newsd.admin.ch/newsd/message/attachments/46892.pdf (Zugriff: 2. 7. 2018) 
und URL: bj.admin.ch/dam/data/bj/aktuell/news/2016/2016-11-16/ber-br-d.pdf (Zugriff: 
2. 7. 2018), sowie Meier et al., 2018. 
 4 Pärli, 2016, S. 243 ff. Riemer-Kafka, Studer, 2017, S. 354 ff. Cirigliano, 2017. 
 5 Die nachfolgenden Ausführungen sind eine Zusammenfassung des Textes von Meier et al., 
2018, S. 41 ff. (die detaillierten Quellennachweise sind in diesem Beitrag ersichtlich). 
 6 Siehe auch Von Stokar et al., 2018, S. 121 ff. 
 7 Siehe dazu ausführlich Pärli, 2016, S. 243 ff. 
 8 Bger 4C.276/2006 vom 25. Januar 2007 E. 4.3.1.
 9 So zum Beispiel Riemer-Kafka, Studer, 2017, S. 376.
 10 Zum Beispiel Employment Tribunals Case No: 22025502015 & Others, between Aslam and 
Farrar & Others and Uber BV, Uber London Ltd., Uber Britannia Ltd., 28. Oktober 2016. 
URL: judiciary.gov.uk/wp-content/uploads/2016/10/aslam-and-farrar-v-uber-rea-
sons-20161028.pdf (Zugriff: 2. 7. 2018). 
 11 Zum Ganzen Cirigliano, 2017, Rz. 30. Pärli, 2016, S. 243 ff. Riemer-Kafka, Studer, 2017, 
S. 354 ff. Witzig, 2016, S. 457 ff. 
 12 Weiterführend Meier et al., 2018, S. 21 ff. 
 13 Pärli, 2015, S. 48 ff. 
 14 Siehe Entscheid des EGMR vom 5. 9. 2017, Application no. 61496/08, Barbulescu.
 15 URL: nhbayer.de/de/deutsch-franzoesischer-rechtsreport/das-recht-franzoessicher- 
arbeitnehmer-offline-zu-gehen/ (Zugriff: 8. 7. 2018). 
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